OPINIA M. POIARESA MADURA — SPRAWY POLACZONE C-226/04 I C-228/04

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

M. POIARESA MADURA
przedstawiona w dniu 8 wrze$nia 2005 1.’

1. W dwdch postanowieniach z dnia
22 kwietnia 2004 r. Tribunale Amministra-
tivo Regionale del Lazio (Wiochy) zwrécit sig
do Trybunalu z pytaniami dotyczacymi
wykladni art. 29 akapit pierwszy lit. e) i f)
dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia
18 czerwca 1992 r. odnoszgcej sie do
koordynacji procedur udzielania zaméwieri
publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, str. 1),
ktory zezwala na wykluczenie z udzialu
w zamdwieniu ustugodawcéw, ktérzy nie
wypelniaja swoich zobowiazafi dotyczacych
odpowiednio: oplacania skladek na ubezpie-
czenie spoleczne oraz zobowigzan podatko-
wych. Poniewaz pytania sformulowane
w tych dwéch postanowieniach odsylajacych
sa identyczne, sprawy zostaly polaczone
postanowieniem prezesa Trybunalu z dnia
30 czerwca 2004 r.

I — Okolicznoéci faktyczne, ramy prawne
i pytania prejudycjalne

2. Spétki La Cascina Soc. Coop. arl. (zwana
dalej ,La Cascina”) i Zilch Srl (zwana dalej
+Zilch”) jako tymczasowe konsorcjum przed-
siebiorstw oraz Consorzio G.LM. (zwane

1 — Jezyk oryginalu: portugalski.
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dalej ,,G.£M.”) z siedziba we Wloszech wziely
udzial w ograniczonym i przyspieszonym
przetargu w celu udzielenia zaméwienia
publicznego na uslugi restauracyjne
w jednostkach i departamentach minister-
stwa obrony znajdujacych sie na terytorium
Wiloch, zorganizowanym przez to minister-
stwo w porozumieniu z ministerstwem gos-
podarki i finanséw. Przetarg ten, podzielony
na szesnaécie czeéci, zostal ogloszony
w grudniu 2002 r. Termin do zlozenia
wniosku o dopuszczenie do udziatu
w przetargu zostal wyznaczony na dzieft
15 stycznia 2003 r., a termin do skladania
ofert na dzieft 3 marca 2003 r.

3. Decyzja z dnia 4 grudnia 2003 r. instytucja
zamawiajaca wykluczyla z postepowania
przetargowego La Cascina, Zilch i G.LM.
W odniesieniu do sprawy C-226/04 La
Cascina, przedsigbiorstwo kierujgce tymcza-
sowym konsorcjum przedsiebiorstw uczest-
niczacym w postepowaniu, posiadalo nieure-
gulowane zobowigzania w zakresie platnoéci
sktadek na ubezpieczenie spoleczne pracow-
nikéw za okres od dnia 1 stycznia 2001 r. do
dnia 31 grudnia 2002 r. Inne przedsigbior-
stwo nalezace do tej grupy, Zilch, zostalo
wykluczone na podstawie tej samej decyzji
z powodu nieuregulowanych zobowigzafi
w zakresie platnoéci podatkéw dotyczacych
réznych okreséw pomiedzy 1997 r. a 2001 r.
Jesli chodzi o sprawe C-228/04, w stosunku
do G.£M. zostaly wykazane nieprawidlo-
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wosci w zakresie zobowigzan wobec Istituto
nazionale per I'assicurazione contro gli
infortuni sul lavoro (parnstwowy zaklad
ubezpieczeri od wypadkdéw przy pracy, zwany
dalej ,INAIL").

4. Decyzja o wykluczeniu zostala podjeta na
podstawie art. 12 lit. d) i e) dekretu
ustawodawczego nr 157 z dnia 17 marca
1995 r., w brzmieniu wynikajacym
z zastepujacego go art. 10 dekretu ustawodaw-
czego nr 65 z dnia 25 lutego 2000 r.?, ktéry
stanowi, iz: ,z udzialu w zamdwieniach
publicznych wykluczeni sq kandydaci, ktérzy
maja nieuregulowane zobowigzania
w zakresie platnodci skiadek na ubezpiecze-
nie spoleczne pracownikéw, zgodnie
z wloskimi przepisami prawnymi lub prze-
pisami kraju, w ktérym majg siedzibe; ktérzy
majg nieuregulowane zobowigzania
w zakresie platnoéci podatkéw, zgodnie
z wloskimi przepisami prawnymi lub prze-
pisami kraju, w ktdrym majg siedzibe”,

5. La Cascina i Zilch z jednej strony oraz
z drugiej strony G.£M. wniosly do Tribunale
Amministrativo Regionale del Lazio (Wto-
chy) o uchylenie decyzji o wykluczeniu z dnia
4 grudnia 2003 r. La Cascina i G.LM.
w odniesieniu do ich sytuacji podniosly
migdzy innymi, iz pozostawaly one jedynie
w zwloce i Ze nastepnie uicily sporne
platnodci. Zilch zakwestionowala zawiado-
mienie przestane komisji przetargowej przez
Ufficio centrale fiscale i przedstawila
zadwiadczenie wydane przez Ufficio perife-
rico di Messina, z ktérego wynika, Zze na
dzien 1 stycznia 2003 r. Zilch dokonala

2 — Dekrety opublikowane odpowiednio w: GURI nr 104 7 dnia
G maja 1995 r. oraz GURI nr 70 z dnia 2: marca 2000 1. (zwany
dalej ,dekretem nr 157/1995%).

platnoéci naleinych podatkéw. Zilch wska-
zala réwniez, iz zlozyla wniosek
o zastosowanie wobec niej ustawy
o uregulowaniu zadluzenia podatkowego
i Ze zezwolono jej na zaplate podatku
w ratach.

6. Instytucja zamawiajaca podniosta z kolei
przed sadem krajowym, iz péZniejsze uregu-
lowanie platnosci nie oznacza, ze skarzgce
przedsigbiorstwa w chwili uplywu terminu
do skiadania wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w przetargu, czyli w dniu 15 stycznia
2003 r., mialy uregulowana sytuacje
w zakresie swoich zobowigzan.

7. Sad krajowy rozpoznajacy sprawe stwier-
dzif, ze art. 12 lit, d) i e) dekretu ustawoda-
wczego nr 157/1995 dokonuje transpozycji
do prawa wloskiego art. 29 akapit pierwszy
lit. e) i f) dyrektywy 92/50. Zgodnie
z brzmieniem tego przepisu dyrektywy:
»[2] udzialu w zamowieniu mozna wykluczyé
kazdego uslugodawce: [...] e} ktéry nie
wypelnia zobowigzan dotyczacych oplacania
skladek na ubezpieczenie spoteczne zgodnie
z przepisami prawnymi kraju, w ktérym ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub zgod-
nie 7 przepisami prawnymi kraju instytucji
zamawiajacej; ) ktéry nie wypelnia zobowig-
zani dotyczacych platnoéci podatkéw zgodnie
Z przepisami prawnymi kraju instytucji
zamawiajacej [...]. W przypadku gdy insty-
tucja zamawiajaca zobowiazuje ustugodawce
do udowodnienia, ze nie stosuje si¢ do niego
zaden z przypadkdéw wymienionych w lit. a),
b), c), €) lub f), przyjmuje za wystarczajacy
dowdd: {...] w przypadku lit. €) lub f) —
zadwiadczenie wydane przez wlasciwe organy
panstwa czlonkowskiego, ktérego to doty-
czy”.
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8. Ze wzgledu na rozbieznoéci interpreta-
cyjne w wyrokach wydawanych przez réine
sady wloskie na podstawie art. 12 dekretu
ustawodawczego nr 157/1995 i majac na
uwadze, ze dekret ten nalezy interpretowac
w $wietle dyrektywy 92/50, sad wloski
zawiesit postepowanie i zwrécil sie do
Trybunalu z nastepujgcymi pytaniami preju-
dycjalnymi:

»1) Czy powolane powyzej przepisy oma-

wianej dyrektywy nalezy interpretowaé
w ten sposéb, ze tam, gdzie ustawo-
dawca wspdlnotowy uzywa sformulo-
warl »ktéry nie wypelnia zobowigzar
dotyczacych oplacania skladek na ubez-
pieczenie spoleczne zgodnie
z przepisami prawnymi kraju, w ktérym
ma siedzibe, lub zgodnie z przepisami
prawnymi kraju instytucji zamawiaja-
cej«, jak réwniez »ktéry nie wypelnia
zobowigzan dotyczacych platnodci pod-
atkéw zgodnie z przepisami prawnymi
kraju instytucji zamawiajgcej«, odnosza
sie one wylacznie do wypelnienia tych
zobowigzan przez zainteresowany pod-
miot w chwili uptywu terminu do
zlozenia wniosku o dopuszczenie do
udzialu w przetargu (lub w kazdym razie
w okresie poprzedzajacym udzielenie
zamoéwienia) poprzez dokonanie calko-
witej i terminowej platnosci;

Czy w konsekwencji wloskie przepisy
wykonawcze, ktére odmiennie od wyzej
cytowanego przepisu wspdlnotowego
pozwalajg na wykluczenie z udzialu
w zamdwieniach publicznych podmio-
téw, ktére »majg nieuregulowane zobo-
wigzania w zakresie platnogci skiadek na
ubezpieczenie spoleczne pracownikéw
zgodnie z wloskimi przepisami praw-
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4)

nymi lub przepisami kraju, w ktérym
maja siedzibe«, lub »maja nieuregulo-
wane zobowigzania w zakresie platnoéci

_podatkéw zgodnie z wloskimi przepi-

sami prawnymi lub przepisami kraju,
w ktérym maja siedzibe, nalezy inter-
pretowaé z wylacznym odniesieniem do
stwierdzonego we wskazanym powyzej
terminie (tj. terminie do zlozenia wnio-
sku o dopuszczenie do udzialu
w przetargu lub okresie bezpoérednio
poprzedzajacym udzielenie zamdwienia,
réwniez o charakterze nieostatecznym)
niewykonania tych zobowigza,
z wylaczeniem mozliwoéci uwzglednie-
nia jakiegokolwiek pdZniejszego »ure-
gulowania« zobowigzani przez takie
podmioty;

Czy tez odmiennie [...] mozna uzna¢, ze
ustawodawca krajowy, w $wietle cigza-
cych na nim obowigzkéw w zakresie
wprowadzenia przepiséw wspdlnoto-
wych wyrazonych w omawianej dyrek-
tywie, moze dopusci¢ do udzialu
w zaméwieniach publicznych réwniez
podmioty, ktére pomimo braku »uregu-
lowania« cigzacych na nich zobowigzar
w chwili uplywu terminu zgloszenia
udzialu w rzeczonych zaméwieniach sa
w stanie udowodnié¢ zdolno$é do ure-
gulowania zobowigzan (i to, %e podjely
dziatania w tym kierunku) przed udzie-
leniem zamoéwienia;

Jezeli dopuszczalna jest wykladnia
wskazana w pytaniu trzecim i w kon-
sekwencji moga by¢ wprowadzone bar-
dziej elastyczne przepisy niz te, ktére
wynikalyby z rygorystycznego rozumie-
nia przyjetego przez ustawodawce
wspélnotowego pojecia »wypelnienie
zobowigzan«, czy taka regulacja nie
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pozostaje w sprzecznosci
z podstawowymi zasadami prawa
wspdlnotowego, takimi jak zasada réw-
nego traktowania wszystkich obywateli
Unii, jak réwniez — wylacznie
w zakresie dotyczacym zaméwien
publicznych — gwarancji réwnych
warunkéw dla wszystkich, ktérzy zlozyli
wniosek o dopuszczenie do udzialu
w takim zamdwieniu”.

9. W procedurze pisemnej przed Trybuna-
tem wzigli udzial La Cascina i Zilch, rzad
austriacki, rzad wloski oraz Komisja Wspol-
not Europejskich. W dniu 30 czerwca 2005 r.
odbyla si¢ rozprawa, na ktérej La Cascina,
Zilch, GfM., Pedus Service, rzad wloski
i Komisja przedstawili swoje stanowiska.

10. Nalezy na wstepie przypomnieé, iz na
gruncie art. 234 WE Trybunal nie jest
wiasciwy do rozstrzygania ani w przedmiocie
wykladni krajowych przepis6w ustawowych
i wykonawczych, ani w przedmiocie zgod-
nosci_tych przepiséw z prawem wspdlnoto-
wym >, Pytania prejudycjalne sadu krajowego
nalezy w konsekwencji przeredagowad.
Udzielone odpowiedzi pozwolg temu sadowi
na dokonanie wyktadni krajowego przepisu
transponujacego dyrektywe w sposéb zgodny
z art. 29 akapit pierwszy lit. e) i f) dyrektywy
92/50. W rzeczywistoéci ,wymdg dokonywa-
nia wykladni zgodnej prawa krajowego jest
zwigzany z systemem traktatu [WE}, gdyz
zezwala sagdowi krajowemu na zapewnienie,

3 — Zobacz w szczegblnosci wyrok z dnia 23 stycznia 2003 r.
w sprawie C-57/01 Makedoniko Metro i Michaniki, Rec.
str. I-1091, pkt 55 oraz cytowane tam orzecznictwo.

w ramach jego wlasciwosci, pelnej skutecz-
no$ci prawa wspdlnotowego, gdy ten rozpa-
truje spor przed nim zawisly””. W niniej-
szym przypadku wynika z tego, ze chociaz
szczegllne zasady dotyczace wykluczenia
potencjalnych kandydatéw powinny byé?,
jak podkre$la Komisja w uwagach przedsta-
wionych na pi$mie, ustanowione przez
prawo krajowe, nalezy jednak wskazaé
sagdowi krajowemu wykladnie przepisu
art. 29 akapit pierwszy lit. e) i f) dyrektywy
92/50.

11. Wydaje sig, ze pytania pierwsze i czwarte
dotycza zakresu uznania pozostawionego
ustawodawcy krajowemu przy transpozycji
art. 29 dyrektywy 92/50. W szczegdlnosci
w pytaniu pierwszym zostaly poruszone dwie
rézne kwestie interpretacyjne. Po pierwsze,
sad krajowy zastanawia sie nad konsekwen-
cjami rozbiezno$ci w sformutowaniach, jakie
mozna zauwazy¢ pomiedzy treécig dyrektywy

a trescig aktu transponujacego ja do prawa

4 — Wyrok z dnia 5 paidziernika 2004 r. w sprawie C-397/01
Pfeiffer, Zb.Orz. str. 1-8835, pkt 114. Poczatkowo obowigzek
wyktadni zgodnej byl w czgéci oparty na art. 10 WE: zob.
wyrok z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie 14/83 Von Colson
i Kamann, Rec. str. 1891, pkt 26: ,nalezy jednak doda¢d, ze
wynikajace z dyrektywy zobowigzanie panstw czlonkowskich
do osiggniecia okredlonego w niej rezultatu, jak réwniez
nalozony w art. 5 traktatu obowigzek podejmowania wszelkich
whatciwych $rodkow ogélnych lub szczegdlnych w celu
zapewnienia wykonania tego zobowigzania wigza wszystkie
organy paristw czlonkowskich, w tym, w ramach ich
wladciwodei, sady”; wyrok z dnia 13 listopada 1990 r.
w sprawie C-106/89 Marleasing, Rec. str. 1-4135, pkt 8.
Zobacz w tym zakresie S. Prechal, Directives in EC Law, wyd.
drugie, Oxford 2005.

5 — W odniesieniu do dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zaméwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. 1. 199,
str. 54), zmienionej przez dyrektywe Komisji 2001/78/WE
z dnia 13 wrze$nia 2001 r. (Dz.U. L 285, str. 1, zwang dalej
»dyrektywa 93/37") zobacz wyrok z dnia 12 grudnia 2002 r.
w sprawie C-470/99 Universale-Bau, Rec. str. 1-11617,
w ktérym w pkt 88 zostalo stwierdzone, ze ,z tytulu
i drugicgo mot dyrek?'wy 93/37 wynika bowiem, ze ma
ona na celu jedynie koordynacje krajowych procedur udzie-
lania zaméwieri publicznych na roboty budowlane, tak ze nie
ustanawia ona zupeinego systemu przepiséw wspélnotowych
w l{m zakresie (zobacz w szczegélnosci wyrok z dnia
27 listopada 2001 r. w sprawach polaczonych C-285/99
i C-286/99 Lombardini i Mantovani, Rec. str. 1-9233, pkt 33"

1-1353
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krajowego. Po drugie, sad krajowy podnosi
kwestig, czy dyrektywa ta wymaga pelnego
i terminowego wypelnienia zobowigzan,
o ktérych mowa w art. 29 akapit pierwszy
lit. e) i f) dyrektywy. Zasady prawa wspdlno-
towego przywolane w pytaniu czwartym
skierowanym przez sad krajowy beda
pomocne w rozstrzygnieciu tych dwéch
kwestii, W pytaniach drugim i trzecim sad
krajowy zmierza do ustalenia, do ktérego
momentu przedsigbiorstwo uczestniczace
w przetargu moze udowodnié, iz wypelnito
swoje zobowigzania podatkowe i zobowigza-
nia z tytulu skladek na ubezpieczenie spo-
teczne. Przedstawie ponizej kolejno znacze-
nie wskazanej réznicy w sformufowaniach,
wykladnie pojecia ,wypelnienie zobowigzai”
oraz kwestie ustalenia momentu, do ktérego
przedsiebiorstwo moze udowodnié, ze
wypelnilo swoje zobowigzania.

II — Analiza

A — Znaczenie régnicy w sformufowaniach
pomigdzy trescig art. 29 akapit pierwszy
lit. e) i f) dyrektywy 92/50 a trescig wloskich
uregulowan

12. Sad krajowy wskazal na istnienie réznicy
w sformulowaniach pomiedzy wyrazeniem
uzytym w dyrektywie 92/50, ktéra odnosi sie
do kazdego przedsicbiorstwa, ktére ,nie
wypelnifo swoich zobowiaza” w zakresie
podatkéw lub skiadek na ubezpieczenia
spoleczne, a wyraZeniem stosowanym przez
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prawo krajowe, dotyczacym przedsiebiorstw,
Jktore maja nieuregulowane” zobowigzania
w tym zakresie. Zdaniem sadu krajowego,
obowigzek uregulowania zobowiazai ma
szerszy zakres od obowigzku wypelnienia
swoich zobowigza. W szczegdlnosci sad
krajowy powoluje si¢ na przypadek,
w ktérym przedsigbiorstwo uzyskuje od
organéw podatkowych zezwolenie na uregu-
lowanie zalegloéci, co moze by¢ dokonane ze
skutkiem retroaktywnym.

13. Po pierwsze, nalezy wskazaé, iz art. 29
dyrektywy 92/50 daje paristwom czlonkow-
skim uprawnienie do stosowania wymienio-
nych w nim podstaw wykluczenia. Jednakze
panstwa czlonkowskie nie sg zobowigzane do
przyjecia tych jako$ciowych kryteriow
wyboru®, Republika Wiloska skorzystala
z tej mozliwodci, przewidujac w ustawodaw-
stwie krajowym wykluczenie z udzialu
w zamowieniach publicznych przedsigbior-
stw, ktére ,maja nieuregulowane” zobowig-
zania w zakresie skladek na ubezpieczenie
spoleczne oraz podatkéw.

14. Po drugie, pomimo ze sad krajowy
koncentruje sie w swojej argumentacji na
réznicy w sformufowaniach, ktéra dostrzega

. pomiedzy przepisem krajowym a przepisem

wspélnotowym, réznica ta nie wydaje sie
istotna. Z definicji dyrektywa okreéla bowiem
rezultaty, ktére maja byé osiagniete, pozos-
tawiajac panstwom czlonkowskim swobode
wyboru $rodkéw wlasciwych do ich realiza-
cji, jak przewiduje to art. 249 WE. Ponadto
nie istnieje zadna rdznica, ktéra wynikataby

6 — Artykut 29 dyrektywy 92/50 stanowi bowiem, Ze ,m0ina
wykluczyé [...]" (podkreslenie moje).
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z przepiséw prawnych, w znaczeniu wyrazeni
»mie¢ uregulowane” i ,wypelni¢” zobowiaza-
nia prawne, kitdre.-to wyrazenia, jak stusznie
wskazuje rzad wloski w swoich pisemnych
uwagach, s3 stosowane bez rozréznienia
w dyrektywach wspélnotowych z dziedziny
zamdwienn publicznych zaréwno w wersji
wloskiej, jak i w innych wersjach jezyko-
wych”,

15, Z tego wzgledu na pytanie pierwsze
w przeredagowanym brzmieniu nalezy odpo-
wiedzieé, ze wyrazenie ,wypelni¢ swoje
zobowigzania” uzyte w dyrektywie 92/50
moze by¢ interpretowane jako oznaczajace
»mie¢ uregulowane zobowigzania”, tak jak
wskazano we wloskim przepisie dokonuja-
cym transpozycji dyrektywy do prawa krajo-
wego, poniewaz te dwa wyrazenia majg to
samo znaczenie.

7 — W odniesieniu do zaméwien publicznych na roboty budow-
lane adpowiednikiem przepisu art, 29 lit. ¢) i [} dyrektywy
92/50 jest przepis art. 24 lit. €) i [} dyrektywy 93/37. Wloska
wersja jezykowa tego ostatniego przepisu zawiera sformulo-
wanie ,che non sia in regola”, wersja francuska ,qui n'est pas
en régle”, wersja hiszpariska .que no esté al corriente”, wersja
portugalska ,ndo tenham cumprido”, wersja angielska ,has not
fulfilled”, a wersja niemiccka ,nicht erfiillt haben”. Artykut 20
ust, 1lit.e) i f) (iyrck(ywy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwea
1993 r. dotyczgcej koordynacji procedury udziclania zaméwieit
publicznyc?\ na dostawy (Dz.U. 1. 199, str. 1) zmieniongj przez
dyrektywe 2001/78 réwnie uzywa wyrazenia ,qui n'est pas en
régle” we francuskicj wersji jezykowej, podczas gdy wersja
wioska posluguje si¢ wyrazeniem ,non abbia adempiuto”,
a wersja portugalska ,ndo tenham cumprido”. Artykut 45 ust. 2
lit. ) i IJ; dyrektywy 200H18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady 2 dnia 31 marca 2004 v. w sprawie koordynacji procedur
udziclania zaméwiei publicznych na roboty budowlane,
dostawy i uslugi (Dz.U. L 134, str. 114) jest tu istotny,
ponicwaz ma on ma celu ujednolicenie olm\\'iqzujqcyc‘\
przepiséw prawnych znajdujacych sig w réznych dyrektywach,
a w szezegdlnoscl w dyrektywie 92/50 ovaz dyrektywie 93/37.
W wersji francuskicj jest stosowane wyrazenie ,qui n'est pas
en régle”, w wersji wloskicj .che non sia in regola”, w wersji
hiszpaiiskicj .que no esté al corriente”, w wersji portugalskicj
Jmao tenham cumprido”, w wersji angiclskicj has not
fulfilled”, a w wersji niemieckicj ,nicht erfiillt haben”,

]

B — Pojecie ,wypetni¢ swoje zobowigzania’
w rozumieniy art. 29 akapit pierwszy lit. e)
i f) dyrektywy 92/50

16. Sad krajowy podnosi trzy kwestie doty-
czace wykladni, zwigzane: po pierwsze, ze
skutkiem zwloki w platnosci, po drugie,
z konsekwencjami rozlozenia platnoéci na
raty przez organ administracji oraz po
trzecie, ze skutkiem wniesienia skargi admi-
nistracyjnej lub sadowej, kwestionujacej ist-
nienie lub wysoko$é¢ zobowigzania do
zaplaty.

1. Skutek zwloki w platnodci

17. Sad krajowy zwraca si¢ po pierwsze
z pytaniem, czy przepis art. 29 akapit
pierwszy lit. e) i ) dyrektywy 92/50 nalezy
interpretowaé w ten sposéb, iz wymaga on
dokonania platnosci zobowigzan wspomnia-
nych w tym przepisie w sposéb ,calkowity
i terminowy”.

18. La Cascina podnosi w tym zakresie, iz
zwykla zwloka w platnosci nie moze prowa-
dzi¢ do wykluczenia. Skarzgca przedstawia
w zwigzku z tym dwa zarzuty. Po pierwsze,
uwaza ona, Ze zobowigzanie do zaplaty
wskazane w art. 29 dyrektywy 92/50 nie
odnosi sie do rzeczywistej zaplaty, lecz do
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ogélu czynnodci przygotowawczych majg-
cych na celu wypelnienie zobowigzania do
zaplaty. Wykladnie tak raZaco sprzeczna
z litera i duchem interpretowanego przepisu
nalezy odrzucié.

19. Drugi zarzut skarzacej jest powazniejszy.
Zdaniem skarzacej, z systemowego punktu
widzenia, czyli poréwnujac rézne podstawy
wykluczenia wymienione w art. 29 dyrektywy
92/50, niedorzeczne byloby zezwolenie na
udzial w zamdéwieniu spdlce powaznie zadlu-
zonej, o ile nie jest ona w stanie upadioéci lub
likwidacji, jej dzialalno$é nie jest objeta
zarzgdem sadowym oraz nie zawarla ona
umowy z wierzycielami [art. 29 akapit
pierwszy lit. a) i b) wspomnianej dyrektywy],
odmawiajgc jednoczesnie ubiegania sie o to
samo zamo6wienia spdlce w niewielkim stop-
niu zadluzonej z uwagi na to, ze znajduje sie
w zwloce z platnoécia swoich zobowigzari
podatkowych lub zobowigzad w zakresie
sktfadek na ubezpieczenie spoleczne. La
Cascina wnioskuje z tego, ze zwloka
w platnoéci, ktéra nalezy odréznia¢ od
niezaplacenia, nie moze prowadzi¢ do wyklu-
czenia na podstawie art. 29 akapit pierwszy
lit. e) lub f) dyrektywy 92/50.

20. Przede wszystkim o ile jest prawds, Ze
wyktadnia systemowa czgsto pozwala Trybu-
nalowi na wyjasnienie znaczenia przepisu,
nalezy wskazad, iz wykladnia zaproponowana
przez skarzaca jest sprzeczna z brzmieniem
wspomnianego przepisu.

I-1356

21. Ponadto poglad, ktérego broni La Cas-
cina, ze diugi wobec patistwa lub organéw
publicznych z tytutu podatkéw lub skiadek
na ubezpieczenie spoleczne oraz dlugi wobec
innych wierzycieli nalezy braé¢ pod uwage
calodciowo przy ustalaniu wyplacalnosci
oferenta, jest niewladciwy, poniewaz opiera
sie na zalozeniu, ze te dwie kategorie dlugéw
majg ten sam charakter, co nie jest prawda.

22. Wreszcie nie mozna uznaé argumentacji
skarzgcej, poniewaz jest ona oparta na
blednej ocenie celéw, ktérych realizacji stuza
kryteria wyboru jako$ciowego w systemie
dyrektywy 92/50. W tym zakresie Trybunat
orzekt juz w wyroku w sprawie Holst Italia §
7e ,jedynym celem ustanowionych
w rozdziale 2 tytulu VI dyrektywy 92/50
kryteriéw wyboru jakosciowego jest zdefi-
niowanie zasad obiektywnej oceny zdolnosci
oferentéw”. Tymczasem zdolno$é przedsie-
biorcéw nie zalezy wylacznie od ich wypla-
calnoéci. Kryteria stosowane w zwigzku
z wyborem jakosciowym obejmuja bowiem
kryteria dotyczace sytuacji osobistej oferenta,
jego sytuacji finansowej i ekonomicznej,
a takze jego kwalifikacji, skutecznosci,
dos$wiadczenia i rzetelnoéci. Jak slusznie
wskazuje rzad wloski, celem realizowanym
przez art. 29 dyrektywy 92/50 jest po prostu
zagwarantowanie wiarygodnosci kandyda-
tow”.

8 — Wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98, Rec.
str, 1-8607, pkt 25,

9 — W tym zakresie mo#na odesta¢ do pki 26 opinii rzecznika
generalnego Légera w ww. sprawic Holst Italia, zgodnie
z ktérym kryteria wyboru jako§ciowego maja réwniez na celu
ochrone instytucji zamawiajacej.
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23. W szczegdlnosci rzeczony art. 29 akapit
pierwszy lit. ) i f) sklania przedsiebiorstwa
do placenia podatkéw i skladek na ubezpie-
czenie spoleczne. Réwnoczesnie przepis ten,
w celu ochrony intereséw paristwa dziataja-
cego w charakterze podatkobiorcy, umozli-
wia instytucji zamawiajacej udzielanie przy-
noszacych dochdéd zaméwienn publicznych
jedynie tym przedsigbiorstwom, ktére
uprzednio zaplacily réznego rodzaju podatki.

24, Nalezy stwierdzié¢, ze podstawy wyklu-
czenia wymienione w art. 29 dyreklywy
92/50 majq na celu nie tylko zagwarantowa-
nie wyplacalnosci danego uslugodawcy, co
stanowi przedmiot art. 31 wspomnianej
dyrektywy, lecz raczej uniknigcie sytuacji,
w ktdrej ustugodawca ten osiggnalby, wska-
tek niezaplacenia podatkéw lub sktadek na
ubezpieczenie spoleczne, nienalezne korzyéci
wzgledem innych uczestnikéw ubiegajacych
si¢ o zamodwienie publiczne. Wykluczenie
przedsi¢biorstw, ktére nie wypelnily swoich
zobowigzaii w zakresic platnosci skiadek na
ubezpieczenie spoleczne i podatkéw, jest
wigc usprawiedliwione ryzykiem naruszenia
réwnodci szans pomiedzy konkurentami,
mogacym wynikngé z udzialu w zaméwieniu
przedsiebiorstw, kiére majg nieuregulowane
zobowigzania prawne.

25. Zasada réwnego traktowania uczestni-
kéw stanowi podstawe prawa zamoéwien

publicznych ' i pozwala zagwarantowaé, by
wszyscy potencjalni uczestnicy przetargu
mieli takie same mozliwosci przy sporzadza-
niu tresci wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w zaméwieniu Iub warunkéw
ofert''. Zasada ta zostata zawarta wyraZnie
w przepisie art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50,
ktéry przewiduje, iz ,instytucje zamawiajace
zapewniajg, aby nie istniala dyskryminacja
miedzy réznymi ustugodawcami”,

26. Zatem art. 29 dyrektywy 92/50 nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze ustanawia on
katalog podstaw prowadzacych do wyklucze-
nia uczestnikéw z udzialu w zaméwieniu
z uwagi na zasade réwnego traktowania,
Tego rodzaju wykluczenie nieuchronnie
pocigga za sobg ograniczenie realizacji réw-
noleglego celu dyrektywy 92/50, jakim jest

10 — Wyroki z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawic C-275/98
Unitron Scandinavia i 3-5, Rec. str. 1-8291, pkt 31, z dnia
7 grudnia 2000 1. w sprawie C-94/99 ARGE, Rec. str. 1-11037,
pkt 24, z doia 7 gradnia 2000 r. w sprawie C-324/98
Telaustria i Telefonadress, Rec. str. 1-10745, pkt 61, z dnia
18 czerwea 2002 v, w sprawie C-92/00 HI, Rec. str. 1-5553,
pkt 45 i 2 dnia 19 czerwea 2003 r, w sprawie C-315/01 GAT,
Rec. str. 1-6351, pkt 73. W celu przypomnienia wezesnicj-
szego ulrwalonego orzecznictwa w tym zakresie zobacz
pkt 20 i 21 opinii rzecznika gencralnego Tizzano w wi.
sprawic HI. Zobacz takze motyw drugi dyrcktywy 2004/18,
ktdry stanowi, ze ,[u]dzielanie zamowieh, na ktére
w paiistwach czlonkowskich zawarte zostaly wmowy
w imieniu paiistwa, jednostek samorzadu terytorialnego Tub
innych pedmiotéw prawa publicznego, podlega poszanowa-
nin zasad taktaty, a w szezegolnoéci zasady swobody
Erchlywu towardw, swobody przedsigbiorczoéei oraz swo-

ody $wiadczenia ustug, a takie zasad, Kidre si¢ z nich
wywodzg, takich jak: zasada réwnego traktowania, zasada
niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnodci, zasada

praporcjonalnodci oraz zasada przejrzystodei”.

1 — W odniesicniu do dyrektywy 93/37, ww. wyrok w sprawie
Universale-Bau, pkt 93,
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wspieranie konkurencji*%., Ograniczenie to
jest jednak nierozlacznie zwigzane
z systemem rzeczonej dyrektywy, ktéry dazy
do wspierania konkurencji miedzy uslugo-
dawcami jedynie w zakresie, w jakim naste-
puje to z poszanowaniem zasady réwnego
traktowania kandydatéw *2,

27. O ile wykluczenie uczestnika, ktéry nie
dokonat platnosci swoich zobowigzan
w zakresie skladek na ubezpieczenie spo-
teczne lub podatkéw, mialo miejsce w celu
zagwarantowania réwnego traktowania ofe-
rent6w, nie mozna dokonywaé rozréznienia
pomiedzy niezaplaceniem a zwloka
w zaplacie. Jesli bowiem przedsiebiorstwo
mogloby powola¢ sie na takg zwloke w celu
unikniecia wykluczenia z udzialu
w zaméwieniu zgodnie z art. 29 akapit
pierwszy lit. e) i f) dyrektywy 92/50, mozli-
wo$¢ zastosowania tego przepisu bylaby
w istotny sposéb ograniczona. Poza tym
dowdd wymagany przez ten przepis nie stuzy
potwierdzeniu zamiaru dokonania przez
dane przedsigbiorstwo platnoéci zobowigzan

12 — Cel ten zostal zawarty w motywie dwudziestym dyrektywz
92/50, ktéry stanowi, ze ,w celu wyeliminowania praktyl
ogélnie ograniczajacych konkurencje oraz ograniczajacych
w szczegblnodei udzial w zaméwieniach obywateli innych
paistw czlonkowskich niezbgdna jest poprawa dostepu
ustugodawcéw do procedur udzielania zaméwien”, Zostat
on réwnies wyrazony w art. 13 ust. 5 wspomnianej
dyrektywy, kiéry stanowi, ze ,w kaidym przypadku liczba
kandydatéw zaproszonych do uczestnictwa jest wystarczajaca
do zapewnienia rzeczywistej konkurencji’, oraz w treéci
art, 27 ust. 2 akapit drugi tej dyrektywy, zgodnie z ktérym
+w kazdym przypadku liczba kandydatoéw zaproszonych do
skfadania ofert )est wystarczajaca do zapewnienia rzeczywis-
tej konkurencji’. W odniesieniu do dyrektywy 93/37 zobacz
réwniez wyrok z dnia 7 paidziernika 2004 r. w sprawie
C-247/02 Sintesi, Rec. str, 1-9215,

13 — P. Cassia, ,Contrats publics et principe communautaire
d’égalité de traitement”, RTDE 2002, str. 413 (str. 420), ktéry
wskazuje, ze ,wspélnotowa zasada réwnego traktowania
przyczynia si¢ do zagwarantowania rozwoju rzeczywistej
konkurencji w udzielaniu oraz wykonywaniu zaméwien
publicznyc{l".
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prawnych w péZniejszym terminie, co byloby
zreszta bardzo trudne do udowodnienia, lecz
dotyczy on rzeczywistej zaplaty wymagal-
nych zobowiazasi 14 Niedyskryminacyjny
charakter procedury wyboru ustugodawcéw
moze zostaé zapewnlony jedynie za pomoca
kryterium zdefiniowanego w sposéb obiek-
tywny. W konsekwencji zastosowanie rze-
czonego art, 29 akapit pierwszy lit. e) i f)
wymaga obiektywnego stwierdzenia rzeczy-
wistej zaplaty zobowigzani przez dane przed-
siebiorstwo.

2. Skutki rozlozenia zadluzenia na raty

28. Sad krajowy zwraca sie, po drugie,
z pytaniem o wplyw rozlozenia platnoici na
raty, na co zgode wyrazily organy admini-
stracyjne, na stwierdzenie, Ze przedsigbior-
stwo nie wypelnilo swoich zobowiazan
w rozumieniu art, 29 akapit pierwszy lit. €)
i f) dyrektywy 92/50. W tym zakresie sad
krajowy powoluje si¢ na wyrok Tribunale
Amministrativo Regionale per la Puglia
z dnia 12 lutego 2004 r., nr 1114, w ktérym
art. 12 dekretu ustawodawczego nr 157/1995
zostal zinterpretowany w ten sposéb, iz ma
on zastosowanie nie tylko w stosunku do
przedsigbiorstw, ktére dokonaly oszustw, ale
réwniez wobec przedsigbiorstw, ktére nie
oplacily skladek. Natomiast przedsigbiorstwa
korzystajace z procedur legalizacyjnych, na
podstawie ktérych uzyskuja odroczenie ter-

14 — Okresowy charakter platnosci zobowigzari w zakresie skladek
na ubezpieczenie spofeczne i podatkéw uniemozliwia
ponadto, aby ustugodawcy umieszczeni w urzedowych wyka-
zach korzystali z domniemania, 7e spelniaja kryteria wyboru
jako§ciowego wskazane w art. 29 lit. €) i f), co wynika z treéci
art. 35 ust.'3 akapity pierwszy i drugi dyrektywy 92/50,
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minu platnoéci lub rozlozenie platnogci na
raty, oraz przedsigbiorstwa, kt6re wniosly
skargi administracyjne lub sadowe
i w ktérych sprawie nie zapadlo jeszcze
ostateczne rozstrzygniecie, nie moga byé
wykluczone na podstawie wspomnianego
przepisu.

29. Nalezy przede wszystkim przypomnieé,
ze w kazdym razie kwota i termin platnosci
zobowigzan podatkowych, jak réwniez zobo-
wigzai w zakresie sktadek na ubezpieczenie
spoleczne sg okreslone przez prawo krajowe,
Jednakze, z zastrzezeniem interpretaciji
prawa krajowego przez sad krajowy, wydaje
sig, ze jedli organ podatkowy lub inny
whadciwy organ zezwolily przedsiebiorstwu
na rozlozenie na raty platnoéci zaleglych
sktadek na ubezpieczenie spoteczne, przed-
sighiorstwo to nie moze byé uwazane za
pozostajace w zwloce.

30. Ponadto w zakresie stosowania art. 29
akapit pierwszy lit. e) i f) dyrektywy 92/50
cigZar dowodu spoczywa, jak przypomina
Komisja w swoich uwagach przedstawionych
na pi$mie, na przedsigbiorstwie, ktére zamie-
rza wzigé udzial w zamdwieniu. Przedsie-
biorstwo, ktéremu organ administracji zez-
wolif na rozlozenie na raty platnosci jego
zobowigzania podatkowego, lub przedsie-
biorstwo, ktére uregulowalo swoje zalegloéci
wobec organéw podatkowych, aby uzyé tego
samego wyrazenia co sad krajowy, otrzyma
zadwiadczenie od lego organu, potwierdza-

jace ze wypelnilo ono swoje zobowiazania
w rozumieniu art. 29 dyrektywy 92/50 '°,

3. Skutki wniesienia skargi administracyjnej
lub sadowej

31. Ostatnia kwestia podniesiona przez sad
krajowy w zakresie wykladni art. 29 akapit
pierwszy lit. e) i f) dyrektywy 92/50 dotyczy
sytuacji, w ktdrej przedsigbiorstwo wnioslo
skarge administracyjng lub sadowa na
decyzje¢ organu administracyjnego, w ktérej
kwestionuje wysokos¢ naleznych skiadek na
ubezpieczenie spoleczne lub podatkéw. Z akt
niniejszej sprawy wynika, iz La Cascina
wniosta skargi administracyjne w dwéch
pismach z dnia 6 lutego 2002 r. skierowanych
do INAIL. Sad krajowy powoluje si¢ w tym
zakresie na wyrok Tribunale Amministrativo
Regionale per I'Umbria nr 890 z dnia 30 lis-
topada 2002 r.,, ktéry to sad stwierdzil, ze ze
wzgledu na zakwestionowanie zobowigzania
podatkowego przed sadem wlasciwym
w sprawach podatkowych dane przedsiebior-
stwo nie moze zosta¢ wykluczone z udziatu
w zaméwieniu na tej podstawie, Ze ma
nieuregulowane zobowiazania w zakresie
platnoéci podatkéw. Zdaniem sadu krajo-
wego, Cons'bglio di Stato zajela takie samo
stanowisko '°, :

15 — Jedli waiosek o vozlozenie na raty zobowigzan podatkowych
lub zobowigzait w zakresic skladck na ubezpicczenic
spoleczne nie zostal jeszcze rvozpoznany przez organ
administracii w dniu, w ktérym przedsighiorstwo jest
zobowigzane przedstawi¢ dowdd spelnienia tych zobowigzas,
logiczne jest, iz nie mo#ma wznaé, ze prredsighiorstwo to
spehnilo wymogt att. 29 dyrektywy 92/50.

16 — Wyrok piatej izby z dnia I grudnia 2003 r. nr 7836. Kopia
wyroku stanowi cz¢é¢ zafgeznika nr 3 do uwag na piémie
przedstawionych Trybunalowi przez La Cascina.,
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32. Rzad wloski stwierdzil w swoich uwa-
gach na piémie, iz samo wniesienie skargi
sadowej kwestionujacej kwote naleznych
podatkéw lub skladek na ubezpieczenie
spoleczne nie powinno uniemozliwi¢ stwier-
dzenia, ze dane przedsigbiorstwo nie wypel-
nilo swoich zobowiazaf w rozumieniu art. 29
akapit pierwszy lit. €) i f) dyrektywy 92/50.
Jednakze na rozprawie rzad ten przyznal, ze
wniesienie skargi przed zlozeniem wniosku
o dopuszczenie do udzialu w zaméwieniu
moze przeszkodzi¢ wykluczeniu przedsie-
biorstwa, pod warunkiem 2ze instytucja
zamawiajgca zostala poinformowana
o zlozeniu tej skargi.

33. Réwniez stanowisko przyjete przez
Komisjg¢ na rozprawie jest zlozone, poniewaz
proponuje ona odréznié¢ przypadek,
w ktérym skarzacy powoluje si¢ na blad
organu administracji, od przypadku,
w ktérym podatnik pragnie jedynie skorzys-
ta¢ z obnizenia przez organ podatkowy
zobowigzaii podatkowych. Dopuszczenie do
udzialu w przetargu powinno mie¢ miejsce
jedynie w pierwszym przypadku.

34. La Cascina i Zilch podnosza natomiast,
ze poszanowanie prawa do obrony zagwa-
rantowanego przez art, 24 wloskiej konstytu-
¢ji uniemozliwia stwierdzenie, Ze przedsie-
biorstwo, ktére wniosto skarge administra-
cyjng lub sadows, ma nieuregulowane zobo-
wigzania w zakresie podatkéw lub skladek na
ubezpieczenie spoleczne.

35. Prawo wspdlnotowe, w tym przypadku
art. 29 akapit pierwszy lit. e) i f) dyrektywy
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92/50, przewiduje jedynie wykluczenie
przedsiebiorstwa, ktére nie wypelnilo zobo-
wigzan wskazanych w tym przepisie. Do

‘prawa krajowego nalezy natomiast ustalenie

kwoty naleznej od przedsigbiorstwa z tytutu
podatkéw lub skladek na ubezpieczenie
spoleczne, jak réwniez skutkéw wniesienia
skargi administracyjnej lub sadowej
w odniesieniu do sytuacji przedsigbiorstwa
wobec organu administracyjnego.

36. Tymczasem nie mozna zaprzeczyé, Ze
whiesienie skargi na decyzje organu podat-
kowego moze na podstawie danego prawa
krajowego wywolywaé rézne skutki prawne.
I tak na przyklad skutek zawieszajacy skargi
oraz przestanki zastosowania zawieszenia
przez sad réznig si¢ w zaleznoéci od danego
systemu prawnego ’. Z tego wzgledu roz-
bieznoéci w przepisach krajowych moglyby
powodowaé, ze niektére przedsigbiorstwa,
ktére wniosly skarge, moglyby ubiegac sig
o zaméwienie, podczas gdy inne, podlegajace
opodatkowaniu w innym paristwie czion-
kowskim, bylyby wykluczone z tego samego
zamdwienia, poniewaz nie zostaloby stwier-
dzone, iz majg one uregulowane zobowiaza-
nia z tytulu podatkéw oraz ubezpieczeni
spolecznych.

17 — Jeéli prawo krajowe wigze z wniesieniem skargi skutek
zawieszajgcy, nalezy uznad, ie przedsigbiorstwo, ktére
wnioslo takq skarge, wypelnifo swoje zobowiszania
w rozumieniu art. 29 lit. €) i f) dyrektywy 92/50 az do
momentu, w ktérym ostateczny wyrok rozstrzygnie o jego
23daniach, Jeéli natomiast skutek zawieszajacy w odniesieniu
do zobowigzania do zaplaty nie zostal przewidziany w prawie
krajowym, skarzgca jest zobowigzana do zaplaty zgodnie ze
wspomnianym przepisem, przy zastrzeZeniu pézniejszego
zwrotu na jej rzecz. Powyisze schematyczne przedstawienie
nie jest oczywiécie wyczerpujace, poniewaz np. zawieszenie
obowigzku zaplaty moze byé uzaleznione od warunku
ustanowienia przez przedsigbiorstwo zabezpieczenia.
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37. Niemniej jednak, poniewaz wniesienie
skargi odpowiada wykonywaniu prawa, nie
powinno ono automatycznie skutkowaé
wykluczeniem skarigcej z wszelkich zamé-
wieri publicznych, tym bardziej ze dzialanie
takie samo w sobie nie podwaza wiarygod-
nodci przedsigbiorstwa, o ktérej mowa
w art. 29 akapit pierwszy lit. e) i f) dyrektywy
92/50. Wykluczenie przedsigbiorstwa na tej
podstawie, iz wnioslo ono skargg, jest tym
bardziej kiopotliwe, ze gdyby w wyniku
przeprowadzonego postgpowania skarga zos-
tata uwzgledniona, wykluczenie przedsie-
biorstwa mogloby zosta¢ zaskarzone
i prowadzi¢ do koniecznoéci zaplaty odszko-
dowania. W niektérych przypadkach uchyle-
nie decyzji o wykluczeniu mogloby pociag-
naé¢ za soba uniewaznienie udzielonego
zaméwienia.

38. Jednakze jezeli automatycznym skutkiem
samego wniesienia skargi byloby dopuszcze-
nie skarigcego do udzialu w zaméwieniu,
mogloby to skfaniaé¢ przedsigbiorstwa do
naduzywania prawa do wnoszenia skarg badz
wnoszenia ich jedynie w celu przewlekania
postepowania. Ponadto jesli skarga wnie-
siona przez przedsigbiorstwo zostanie odda-
lona po uzyskaniu przez to przedsiebiorstwo
zaméwienia, pozostali uczestnicy byliby
pokrzywdzeni i nie mogliby zakwestionowaé
postgpowania w sprawie udzielenia zaméo-
wienia.

39. Prawo wspdlnotowe nie rozstrzyga tej
kwestii. Dyrektywa 92/50 przyznaje bowiem
pafistwom czlonkowskim pewien zakres
swobodnego uznania w celu dokonania
oceny, czy przedsigbiorstwa, ktére wniosly
skarge, posiadajg, czy tez nie uregulowang
sytuacje podatkowq. Taka sytuacja faktyczna
jest ustalana w oparcin o krajowy porzadek
prawny panstwa pochodzenia przedsiebior-

stw, ktére zamierzaja ubiegaé sie
0 zmowienie, podczas gdy skutki w zakresie
udzielenia zamdwienia sg okreélane zgodnie
z prawem panstwa pochodzenia instytucji
zamawiajacej, pod warunkiem Ze nastepuje
to z poszanowaniem prawa do obrony
i zasady réwnego traktowania przedsiebior-
stw. Jak z tego wynika, wszyscy potencjalni
uczestnicy zamdwienia podlegaja jednolitym
regulom.

40. Ustanowienie gwarancji koniecznych do
realizacji prawa do obrony, jesli chodzi
o wnoszenie skargi, nalezy do prawa krajo-
wego oraz przepiséw proceduralnych prze-
widzianych w tym prawie, a stosowanych
przez sady krajowe (jak np. w niniejszej
sprawie przez Consiglio di Stato)
z poszanowaniem fundamentalnych zasad
prawa wspdlnotowego '8,

41. Stosowanie zasady réwnego traktowania
kandydatéw wymaga, by sytuacja podatkowa
przedsigbiorstw, okre$lana przez prawo kra-
jowe paiistwa pochodzenia, byla ustalana
w ten sam sposdb w zakresie skutkéw, jakie
wywiera ona na dopuszczenie do udzialu
w zamowieniu. Tym samym wloski porzadek
prawny, ktéry okreéla zgodnie w szczegdl-
noéci z zasadami konstytucyjnymi, ze przed-
sighiorstwa, ktére wniosly skarge na decyzje
dotyczaca zobowigzania podatkowego, nie
mogy z tej przyczyny byé¢ wykluczone
z zaméwienia publicznego, jest zgodny
z przepisami prawa wspdlnotowego, pod
warunkiem Ze taka sama zasada jest stoso-

18 — Zobacz wyrok z dnia 10 listopada 1993 r. w sprawie C-60/92
Otto, Rec. str. 1-5683, pkt 14,
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wana wobec wszystkich uczestnikéw zamé-
wienia, kt6érzy wnieéli skarge o podobnym
charakterze w innym padstwie czlonkow-
skim.

42. W rezultacie art. 29 akapit pierwszy
lit. €) i f) dyrektywy 92/50 nie sprzeciwia
sig przepisowi prawa krajowego lub wyktadni
przepiséw prawa krajowego, zgodnie
z ktérymi uwaza sig, ze do czasu wydania
prawomocnego rozstrzygniecia przedsigbior-
stwo, ktére wnioslo skarge administracyjng
lub sadowa, wypelnifo swoje zobowiazania.

43. W $wietle tych rozwazan na pytanie
drugie w przeredagowanym brzmieniu
nalezy odpowiedzieé, ze wyrazenie ,wypelni¢
swoje zobowigzania” w rozumieniu art. 29
akapit pierwszy lit. e) i f) dyrektywy 92/50
nalezy interpretowaé w ten sposéb, iz
wymaga ono rzeczywistej zaplaty wskaza-
nych w nim zobowigzan, kt6rych wysokoéé
i termin sa okre§lone w prawie krajowym,
oraz ze nie stoi ono na przeszkodzie
przepisowi prawa krajowego lub interpretacji
przepisé6w prawa krajowego, zgodnie
z ktérymi uwaza si¢, ze do czasu wydania
prawomocnego rozstrzygniecia przedsiebior-
stwo, ktére wnioslo skarge administracyjna
lub sadowa, wypelnito swoje zobowigzania.

C — Termin na dostarczenie dowodu spei-
nienia kryteriéw wyboru jakosciowego

44, Trzecie pytanie skierowane do Trybu-
natu dotyczy terminu, w ktérym przedsie-

I-1362

biorstwa powinny dostarczy¢é dowdd spelnie-
nia przez nie kryteriéw wyboru jakoéciowego
ustanowionych w art. 29 akapit pierwszy
lit. €) i f) dyrektywy 92/50. Nalezy na wstepie
zaznaczyé, ze jak podnosi rzad austriacki
w swoich uwagach na piémie, taka ocena
powinna byé¢ dokonywana w jednym termi-
nie. Mozna w zwigzku z tym przyja¢ a priori
jedng z trzech dat: date uplywu terminu do
zlozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w zamé6wieniu, date uplywu terminu do
zlozenia ofert albo date udzielenia zaméwie-
nia.

45. Zdaniem Komisji wlaéciwa data jest
dziefi uplywu terminu do zlozenia wniosku
o dopuszczenie do udzialu w zaméwieniu.
Zdaniem rzadu austriackiego uslugodawca
moze dostarczy¢ dowdd wypelnienia swoich
zobowigzari w zakresie podatkéw lub ubez-
pieczeri spotecznych do czasu uplywu ter-
minu zlozenia ofert. Z kolei La Cascina
i Zilch podnosza, iz przedsiebiorstwo
powinno mie¢ swobode udowodnienia, Ze
spelnia kryteria wyboru jakosciowego, do
czasu tymczasowego udzielenia zaméwienia.

46. Pewne jest, ze system udzielania zamé-
wieri publicznych na uslugi ustanowiony
przez dyrektywe 92/50 sklada si¢ z dwéch
etapéw: po pierwsze, wybdr kandydatéw
dopuszczonych do ubiegania sig
o zmoéwienie w oparciu o ich zdolno$ci
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techniczne, sytuacje finansows i inne kryteria
jakosciowe oraz po drugie, ocena ztozonych
ofert na podstawie kryteridw udzielenia
zamoéwienia *°, Ten podzial postepowania
w sprawie udzielenia zaméwienia na dwie
fazy jest wspdlny wszystkim dyrektywom
z dziedziny zaméwien publicznych %,

47. Koncepcyjny podzial na dwie odrgbne
fazy odpowiada najczedciej ich rozdzieleniu
w czasie. A zatem w pierwszej fazie instytucja
zamawiajgca zaprasza podmioty gospodarcze
do zgloszenia w okreslonym terminic swo-
jego zainteresowania zamdwieniem oraz
zwraca sig o dostarczenie dowodu spelnienia
kryteriéw wyboru jakosciowego obowigzuja-
cych w ramach danego zaméwienia. Po
zakoriczeniu tej picrwszej fazy dla wybranych
oferentéw zostaje ustalony kolejny termin
w celu przedstawienia pelnych ofert.
W konicu nastegpuje ostateczne udzielenie
zamoéwienia na podstawie uprzednio ustalo-
nych kryteriéw udzielenia zamdwienia.

48, Okrelenie dwdch odrebnych faz udzie-
lania zamdwienia jest korzystne zaréwno dla

19 — Powolany powyiej wyrok w sprawie Beentjes, kisry stwierdza
w pkt 15, 7¢ .badanie, czy wykonawca jest odpowiednim
kandydatem do wykonania robét objetych zaméwieniem,
oraz udziclenie zaméwienia to dwie rézne operacje w ramach
procedury udzielania zaméwienn na roboty publiczne”,
Zobacz réwniez opini¢ rzecznika generalnego Darmona
przedstawion w tej sprawie, ktory stwierdza w pkt 36, zc
»[dJokonujge tego, dyreklywa wyrainie rozréinia kryleria
werylikacji zdolnodci, ktére dotycza kwalifikacji przedsie-
biorcy, oraz kiyteria udzielenia zaméwienia dotyczgce jakosci
uslug, ktére on oferuje, robét, ktérych wykonanie propo-
nuje”. Zobacz réwniez ww. wyrok w sprawie GA'T, pkt 59.

20 — System wspdlny dla wszystkich dyrektyw z dzicdziny zamé-
wied publicznych, ktéry zostal utrzymany w dyrektywie
2004/18. Artykul 45 tej dyrektywy przejmuje kryteria
jakosciowe, ktorym moga podlegaé podmioty gospanrczc
uczestniczyee w przetargu.

instytucji zamawiajacej, ktéra rozpatruje
jedynie oferty przedsigbiorstw, ktérych zdol-
noéé¢ do wykonania uslug zostata wykazana,
jak réwniez dla oferentéw, ktdrzy podejmuja
wysitek niezbedny do opracowania takiej
oferty tylko wowczas, gdy ich zdolnoéé¢ do
wykonania ustug odpowiada wymaganiom
instytucji zamawiajgcej.

49. Jeéli postepowanie w sprawie udzielenia
zamowienia jest zorganizowane w ten spo-
s6b, przedsigbiorstwa moga dostarczyé
dowdd spelnienia kryteriéw wyboru jakoé-
ciowego jedynie do czasu uplywu terminu
ustalonego do skladania wnioskéw
o dopuszczenie do udzialu w zaméwieniu.
Przedluzenie terminu poza t¢ date uniemoz-
liwitoby bowiem w praktyce instytucji zama-
wiajacej dokonanie oceny zdolnosci przed-
sigbiorstw do udzialu w zamdwieniu przed
przystapieniem do szczegélowej oceny zlo-
zonych ofert =",

50. Postepowanie w sprawie udzielenia
zamoéwienia moze si¢ jednak skladaé¢ tylko
z jednej fazy, bez naruszenia dyrektywy
92/50. Rozréznienie pomiedzy kryteriami
wyboru podmiotéw gospodarczych
i kryteriami udzielenia zaméwienia nie ozna-
cza bowiem, Ze ocena tych kryteridw ma
zawsze miejsce w réznym czasie. Przeciwnie,
w powolanych powyzej wyrokach
w sprawach Beentjes i GAT Trybunal
stwierdzil, ze pomimo iz dyrekiywa 93/36
»nie wyklucza, iz weryfikacja zdolnosci ofe-
rentéw i udzielenie zaméwienia moga mieé
miejsce jednoczeénie, te dwie operacje sa

21 — Instylucja zamawiajyca zachowuje z kolei prawo stwierdzenia
az do udzielenia zaméwienia, ze przedsighiorstwo nie spelnia
keyteriéw wyboru jakoSciowego.
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uregulowane odrebnymi przepisami” >%.

Z orzecznictwa tego, ktére mozna zastoso-
waé przy wykladni dyrektywy 92/50, wynika,
ze instytucja zamawiajaca jest uprawniona do
jednoczesnego zbadania spelnienia kryteriéw
wyboru jakoéciowego przez kandydatéw,
przyznajac im prawo uczestnictwa
w zamoéwieniu, oraz ich ofert, w zaleznosci
od kryteriéw udzielenia zaméwienia.

51. W tym kontekécie dowéd spelnienia
kryteriéw wyboru jako§ciowego mozna
przedstawi¢ do czasu uplywu terminu
wyznaczonego na zlozenie ofert. Poniewaz
instytucja zamawiajgca dokonuje oceny spel-
nienia kryteriéw wyboru i zlozonych ofert
w tym samym czasie, nie jest potrzebne
okreglanie dwéch réznych termindéw, po
pierwsze, do przedstawienia informacji doty-
czacych spelnienia kryteriéw wyboru, a po
drugie, dotyczacych zlozonej oferty. Nato-
miast zaden dowdd spelnienia kryteriéw
wyboru jako$ciowego nie bedzie mégl zostaé
dopuszczony w poZniejszym terminie, ponie-
waz jakakolwiek pézniejsza zmiana doku-
mentacji dotyczacej przedsiebiorstwa, doko-
nana po uplywie tego terminu, prowadzilaby
do naruszenia zasady réwnego traktowania
kandydatéw .

22 — Powolane powyze] wyroki w sprawie Beentjes, pkt 16
i w sprawie GAT, pkt 60.

23 — Zobacz analogicznie ww. wyrok w sprawie Makedoniko
Metro i Michaniki, ktry stwierdza, ze dyrektywa 93/37 nie
sprzeciwia si¢ ustanowionemu przez prawo krajowe zakazowi
zmiany skladu grupy wykonawcéw uczestniczacej
w postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia na roboty
budowlane po zlozeniu ofert.
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52. Ponadto jeéli przedsiebiorstwo mogloby
po udzieleniu zamdwienia przedstawié
dowdd, ze spelnia kryteria wyboru jako$cio-
wego, dwie fazy postgpowania w sprawie
udzielenia zamoéwienia przestalyby by¢ roz-
réznialne. Jak wskazuje w tym zakresie rzad
wioski, istnieje réwniez ryzyko, ze przedsie-
biorstwa beda wypelniaé swoje zobowigzania
podatkowe jedynie wtedy, gdy dowiedza si¢
o rozstrzygnieciu postepowania w sprawie
udzielenia zaméwienia na ich korzyéé. Tym-
czasem nie mozna zaakceptowad, aby przed-
siebiorstwa traktowaly swoje zobowigzania
podatkowe jako element analizy dotyczacej
kosztéw i zyskdw oraz bezpodstawnie opo-
Znialy zaplate swoich zobowigza wobec
paristwa.

53. Z powyzszych rozwazan wynika, Ze na
trzecie pytanie w brzmieniu przeredagowa-
nym nalezy odpowiedzie¢, iz przedsigbior-
stwo moze przedstawi¢ dowdd spelnienia
przez nie kryteriow wyboru jako$ciowego
obowiazujacych w zaméwieniu do czasu
uplywu terminu na zlozenie wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w zamoéwieniy,
chyba ze instytucja zamawiajgca bada jedno-
czeénie spelnienie kryteriéw wyboru i oferty
kandydatéw, w ktérym to przypadku obo-
wigzujacym terminem bedzie termin wyzna-
czony do skladania ofert.
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III — Whnioski

54. Majac na uwadze powyzsze rozwazania, proponuje, aby Trybunat na pytania
sadu krajowego przedstawione przez Tribunale amministrativo regionale del Lazio
odpowiedzial w nastepujacy sposéb:

»1) Wyrazenie »wypelni¢ swoje zobowiazania« wystepujace w dyrektywie Rady

92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na uslugi mozna interpretowaé jako
oznaczajjce »mie¢ uregulowane zobowiazania«, tak jak wskazano we wloskim
przepisie dokonujacym transpozycji dyrektywy, poniewaz oba te sformutowania
majg to samo znaczenie.

Pojecie »wypelni¢ swoje zobowigzania« w rozumieniu art. 29 akapit pierwszy
lit. ) i f) dyrektywy 92/50 nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze wyinaga ono
rzeczywistej zaplaty danych zobowigzai, ktérych wysokosé i termin platnosci sg
okreslone w prawie krajowym, oraz Ze nie stanowi ono przeszkody dla przepisu
prawa krajowego lub interpretacji przepiséw prawa Lkrajowego, zgodnie
z ktérymi uwaza sig, ze do czasu wydania prawomocnego rozstrzygniecia
przedsigbiorstwo, ktére wniosto skarge administracyjng lub sadows, wypelnifo
swoje zobowigzania,

Przedsigbiorstwo moze przedstawi¢ dowod spelnienia przez nie kryteriéw
wyboru jakosciowego obowigzujacych w zamdwieniv, zgodnie z art, 29 akapit
pierwszy lit. ) i f) dyrektywy 92/50, do czasu uplywu terminu na zlozenie
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w tym zaméwieniu, chyba ze instytucja
zamawiajaca jednocze$nie bada spelnienie kryteriow wyboru i oferty kandyda-
téw, w ktérym to przypadku obowigzujacym terminem jest termin wyznaczony
do skladania ofert”,
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